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Ⅰ　はじめに
Ⅱ　消極主義のアプローチ
《消極主義Ⅰ》
《消極主義Ⅱ》
《消極主義Ⅲ》
　（1）　「やむを得ない制限・委任は合憲／有罪」アプローチ
　（2）　「合理的根拠あり・委任は合憲／有罪」アプローチ
　（3）　「必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲／有罪」アプローチ
　（4）　「必要最少限度の制約（制限が著しく不合理でない）・委任は合憲／有罪」アプローチ
 （以上，アカデミア社会科学編第 10号（2016））
　（5）　 「合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・委任は合憲／
有罪，処分適法」アプローチ
 （以上，南山法学第 39巻第 3・4合併号（2016））
　（6）　「必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・委任は合憲／処分適法」アプローチ
　（7）　「公共の利益保護のための必要やむをえない措置・委任は合憲／有罪」アプローチ
 （以上，アカデミア社会科学編第 11号（2016））
（8） 　「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（総合判断型）・構成要件該当／有罪」アプローチ
（A）概要
　これは，国公法・人事院規則の制限は，表現の自由を侵害するという被告人の主張について，公
務員に対する政治的行為の禁止は，国民としての政治活動の自由に対する必要やむを得ない限度に
その範囲が画されるべきとし，国公法によって制限を受ける「政治的行為」とは，公務員の職務の
遂行の政治的中立性を損なうおそれが現実的に起こり得るものとして実質的に認められるもの，と
限定的に解釈し，国公法は，そのような行為の類型の具体的定めを人事院規則に委任したとする。
そして，職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが現実的に起こり得るものとして実質的に認め
られるかの判断にあたっては，当該公務員につき，①指揮命令や指導監督等を通じて他の職員の職
務の遂行に一定の影響を及ぼし得る地位（管理職的地位）の有無，②職務の内容や権限における裁
量の有無，当該行為につき，③勤務時間の内外，④国ないし職場の施設の利用の有無，⑤公務員の
地位の利用の有無，⑥公務員により組織される団体の活動としての性格の有無，⑦公務員による行
為と直接認識され得る態様の有無，⑧行政の中立的運営と直接相反する目的や内容の有無，等が考
慮されるべきとし，それらの総合的判断によって構成要件該当性を判断し，該当するとして有罪を
導くアプローチである。本アプローチにおいて上記諸点が総合的に判断される点に注目し、合憲限
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定解釈（総合判断型）と位置づける。後述《積Ⅰ》α（10）「必要やむを得ない限度の制約・合憲
限定解釈（総合判断型）・構成要件非該当／無罪」アプローチと結論は異なるが，判断枠組自体は
同一である。このアプローチの公務員の政治的行為へのコミットはかなり強いが，公務員の政治的
行為制限へのコミットも強い。
（B）裁判例
（1） H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判平成 24年 12月 7
日1）（堀越事件最高裁判決，以下，堀越最高裁判決と呼ぶ，刑集 66巻 12号 1722頁，①→ H―
20.9.19〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉東京地判，②→ H―22.5.13〈（表・
委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉東京高判）は，上告人の主張―国家公務員法
110条 1項 19号，102条 1項，【6―7機関紙配布】の各規定が憲法 21条 1項，15条，19条，
31条，41条，73条 6号に違反するか，及び上記各規定を本件に適用することが憲法 21条 1項，
31条に違反するかについて，「全体の奉仕者・行政の中立的運営の確保とこれに対する国民の
信頼は国民全体の重要な利益・その実現には公務員の職務遂行における政治的中立性が必要
テーゼ」（後述（C）（2）ア）参照）をいうとともに，「表現の自由としての政治活動の自由は
重要な権利テーゼ」（後述（C）（1）ア）参照）をいい，「法令による公務員に対する政治的行
為の禁止は，国民としての政治活動の自由に対する必要やむを得ない限度にその範囲が画され
るべき」とする。そして，「このような本法 102条 1項の文言，趣旨，目的や規制される政治
活動の自由の重要性に加え，同項の規定が刑罰法規の構成要件となることを考慮すると，同項
にいう『政治的行為』とは，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが，観念的な
ものにとどまらず，現実的に起こり得るものとして実質的に認められるものを指し，同項はそ
のような行為の類型の具体的な定めを人事院規則に委任したものと解するのが相当であ」り，
「その委任に基づいて定められた本規則も，このような同項の委任の範囲内において，公務員
の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる行為の類型を規定した」と
し，「公務員一律制限（公務員の職務遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められ
る政治的行為の場合）テーゼ」（後述（C）（2）イ）参照）をいい，「規制の目的やその対象と
なる政治的行為の内容等に鑑みると，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実
質的に認められるかどうかは，当該公務員の地位，その職務の内容や権限等，当該公務員がし
た行為の性質，態様，目的，内容等の諸般の事情を総合して判断するのが相当である」という。
そして，「具体的には，当該公務員につき，指揮命令や指導監督等を通じて他の職員の職務の
遂行に一定の影響を及ぼし得る地位（管理職的地位）の有無，職務の内容や権限における裁量
の有無，当該行為につき，勤務時間の内外，国ないし職場の施設の利用の有無，公務員の地位
の利用の有無，公務員により組織される団体の活動としての性格の有無，公務員による行為と
直接認識され得る態様の有無，行政の中立的運営と直接相反する目的や内容の有無等が考慮の
対象となる」という。次に，本件罰則規定による政治的行為に対する規制が必要かつ合理的な
ものとして憲法上是認されるかについて，最大判昭和 58年 6月 22日（よど号乗っ取り事件新
聞記事抹消事件，民集 37巻 5号 793頁）を援用し，「本件罰則規定の目的のために規制が必要
とされる程度と，規制される自由の内容及び性質，具体的な規制の態様及び程度等を較量して
決せられるべき」とし，「全体の奉仕者・行政の中立的運営の確保とこれに対する国民の信頼
は国民全体の重要な利益・その実現には公務員の職務遂行における政治的中立性が必要テーゼ」
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（後述（C）（2）ア）参照）を繰り返し述べ，「規制の目的は合理的であり正当なもの」という。
ついで，「他方，本件罰則規定により禁止されるのは，民主主義社会において重要な意義を有
する表現の自由としての政治活動の自由ではある」とするが，「禁止の対象は限られるテーゼ」
（後述（C）（2）ウ）参照）をいい，「制限は必要やむを得ない限度にとどまり，前記の目的を
達成するために必要かつ合理的な範囲」とする。さらに，本件罰則規定は，過度に広汎な規制
であるとの主張について，「上記の解釈の下における本件罰則規定は，不明確なものとも，過
度に広汎な規制であるともいえない」とし，また，「白紙委任でないテーゼ」（後述（C）（2）エ）
参照）を述べ，「懲戒処分等では対応しきれない場合も想定されるテーゼ」（後述（C）（2）オ）
参照）をいい，「刑罰を含む規制であることをもって直ちに必要かつ合理的なものであること
が否定されるものではない」，「本件罰則規定は憲法 21条 1項，15条，19条，31条，41条，
73条 6号に違反するものではない」とする2）。最後に，本件配布行為の構成要件該当性につい
て，「本件配布行為が」，【6―7機関紙配布】「が定める行為類型に文言上該当する行為であるこ
とは明らか」とするが，「諸般の事情を総合して判断する」とし，被告人は，「指揮命令や指導
監督等を通じて他の多数の職員の職務の遂行に影響を及ぼすことのできる地位にあった」，「こ
のような地位及び職務の内容や権限を担っていた被告人が政党機関紙の配布という特定の政党
を積極的に支援する行動を行うことについては，それが勤務外のものであったとしても，国民
全体の奉仕者として政治的に中立な姿勢を特に堅持すべき立場にある管理職的地位の公務員が
殊更にこのような一定の政治的傾向を顕著に示す行動に出ているのであるから，当該公務員に
よる裁量権を伴う職務権限の行使の過程の様々な場面でその政治的傾向が職務内容に現れる蓋
然性が高まり，その指揮命令や指導監督を通じてその部下等の職務の遂行や組織の運営にもそ
の傾向に沿った影響を及ぼすことになりかねない。したがって，これらによって，当該公務員
及びその属する行政組織の職務の遂行の政治的中立性が損なわれるおそれが実質的に生ずるも
のということができる」とし，「本件配布行為が，勤務時間外である休日に，国ないし職場の
施設を利用せずに，それ自体は公務員としての地位を利用することなく行われたものであるこ
と，公務員により組織される団体の活動としての性格を有しないこと，公務員であることを明
らかにすることなく，無言で郵便受けに文書を配布したにとどまるものであって，公務員によ
る行為と認識し得る態様ではなかったことなどの事情を考慮しても，本件配布行為には，公務
員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められ，本件配布行為は本件罰則
規定の構成要件に該当」し，原判決に所論の憲法違反はないとして上告を棄却する。
（C）このアプローチを支える思想
（1）公務員の政治的行為へのかなりのコミット
　ア）表現の自由としての政治活動の自由は重要な権利テーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，「国民は，憲
法上，表現の自由（21条 1項）としての政治活動の自由を保障されており，この精神的自由は
立憲民主政の政治過程にとって不可欠の基本的人権であって，民主主義社会を基礎付ける重要な
権利である」という。
　イ） 公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められない政治的行為は禁
止されないテーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，「禁止の対象は，
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公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる政治的行為に限られ，
このようなおそれが認められない政治的行為や本規則が規定する行為類型以外の政治的行為が禁
止されない」という。
（2）公務員の政治的行為制限へのかなりのコミット
　ア） 全体の奉仕者・行政の中立的運営の確保とこれに対する国民の信頼は国民全体の重要な利益・
その実現には公務員の職務遂行における政治的中立性が必要テーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，国公法 102
条 1項は，「行政の中立的運営を確保し，これに対する国民の信頼を維持することをその趣旨と
する」，「すなわち，憲法 15条 2項は，『すべて公務員は，全体の奉仕者であって，一部の奉仕者
ではない。』と定めており，国民の信託に基づく国政の運営のために行われる公務は，国民の一
部でなく，その全体の利益のために行われるべきものであることが要請されている。その中で，
国の行政機関における公務は，憲法の定める我が国の統治機構の仕組みの下で，議会制民主主義
に基づく政治過程を経て決定された政策を忠実に遂行するため，国民全体に対する奉仕を旨とし
て，政治的に中立に運営されるべきものといえる。そして，このような行政の中立的運営が確保
されるためには，公務員が，政治的に公正かつ中立的な立場に立って職務の遂行に当たることが
必要となる」，「本法 102条 1項は，公務員の職務の遂行の政治的中立性を保持することによって
行政の中立的運営を確保し，これに対する国民の信頼を維持することを目的とする」という。ま
た，「本件罰則規定の目的は」，「公務員の職務の遂行の政治的中立性を保持することによって行
政の中立的運営を確保し，これに対する国民の信頼を維持することにあるところ，これは，議会
制民主主義に基づく統治機構の仕組みを定める憲法の要請にかなう国民全体の重要な利益という
べきであり，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる政治的行
為を禁止することは，国民全体の上記利益の保護のため」という。
　イ） 公務員一律制限（公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる
政治的行為の場合）テーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，「公務員の職
務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる」政治的行為は，「それが一公務
員のものであっても，行政の組織的な運営の性質等に鑑みると，当該公務員の職務権限の行使な
いし指揮命令や指導監督等を通じてその属する行政組織の職務の遂行や組織の運営に影響が及
び，行政の中立的運営に影響を及ぼすものというべきであり，また，こうした影響は，勤務外の
行為であっても，事情によってはその政治的傾向が職務内容に現れる蓋然性が高まることなどに
よって生じ得る」という。
　ウ）禁止の対象は限られるテーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，「禁止の対象
とされるものは，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実質的に認められる政治
的行為に限られ，このようなおそれが認められない政治的行為や本規則が規定する行為類型以外
の政治的行為が禁止されるものではない」という。
　エ）白紙委任でないテーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，「本法 102条
1項が人事院規則に委任しているのは，公務員の職務の遂行の政治的中立性を損なうおそれが実
質的に認められる政治的行為の行為類型を規制の対象として具体的に定めることであるから，同
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項が懲戒処分の対象と刑罰の対象とで殊更に区別することなく規制の対象となる政治的行為の定
めを人事院規則に委任しているからといって，憲法上禁止される白紙委任に当たらないことは明
らかである」という。
　オ）懲戒処分等では対応しきれない場合も想定されるテーゼ
H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判は，「禁止行為に
対しては，服務規律違反を理由とする懲戒処分のみではなく，刑罰を科すことをも制度として予
定されているが，これは常に刑罰を科すという趣旨ではなく，国民全体の上記利益を損なう影響
の重大性等に鑑みて禁止行為の内容，態様等が懲戒処分等では対応しきれない場合も想定される
ためであり，あり得べき対応」という。
（3）司法哲学
このアプローチは，それなりに，積極的な司法哲学を内在させているといえる。
（D）このアプローチをめぐって
（1） H―24.12.7―957〈（表・委）厚【5―3政党支持・6―7機関紙配布】／刑〉最 2判で用いられたア
プローチは，後述の H―24.12.7―762〈（表・委）社【5―3政党支持・6―7機関誌配布・6―13文書
配布】／刑〉最 2判で用いられた《積Ⅰ》α（10）必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解
釈（総合判断型）・構成要件非該当／無罪」アプローチと結論は異なるが，判断枠組自体は同
じである。両判決とも，第 2小法廷で審理されたが大法廷へ回付されず，また弁論も開かれず，
上告棄却となった。このことは，判例変更のないことを意味するが，猿払最高裁判決の用いた，
前述の《消Ⅲ》（5）「合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・委
任は合憲／有罪，処分適法」アプローチを実質的に判例変更したかが議論となっている。この
点を含めて，両アプローチをめぐる議論については，終章で扱う。
Ⅲ　積極主義のアプローチ
《積極主義Ⅰ》
αタイプ
（1）「必要最小限度の制約・LRA・適用違憲／無罪」アプローチ
（A）概要
　これは，国公法・人事院規則の適用は違憲であるとの被告人，もしくは原告の主張について，国
公法・人事院規則の制限は，法目的を達成するために必要最小限度のものでなければならないとし，
法の定めている制裁方法よりも，より狭い範囲の制裁方法があり，これによっても法目的を達成す
ることができる場合には，必要最小限度を超えたものとして違憲となる（いわゆる LRAの基
準）1）としつつ，国公法に制限解釈を加える余地はないとし，①非管理者である現業公務員で，②
職務内容が機械的労務の提供に止まるものが，③勤務時間外に，④国の施設を利用することなく，
⑤かつ職務を利用し，⑥もしくはその公正を害する意図なしで行われたと認められる所為に，刑事
罰を適用することは必要最小限の域を超えるとして，被告人への法令の適用を違憲とし，無罪を導
くアプローチである。このアプローチの公務員の政治的行為へのコミットは強く，公務員の政治的
行為制限へのコミットは弱い。
公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（4）6
（B）裁判例
（1） S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判昭和 43年 3月 25日（判
時 514号 20頁，②→ S―44.6.24〔（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判，
③→ S.49.11.6〈（表・委）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉最大判）は，全く裁量の
余地のない郵政事務官が，勤務時間外にその職務を利用することなくして行われた所為に対し，
【6―13文書掲示】でもって，これを合憲に処罰することはできない，との弁護人の主張につい
て，「先例は憲法 14条に関するものテーゼ」（後述（C）（1）ア）参照）をいう。ついで，国
公法の制定経緯に言及し（前述Ⅰ注 2）参照），国公法 102条 1項について，「ハッチ法テーゼ」
（後述（C）（1）イ）参照）をいう。そして，積極的な司法哲学（後述（C）（3）参照）をいい，
「イギリスでは下級公務員の政治活動は規制されないテーゼ」（後述（C）（1）ウ）参照），「全
逓中郵判決テーゼ」（後述（C）（1）エ）参照），「I.L.O. 105号条約を批准する方向で検討テーゼ」（後
述（C）（1）オ）参照），「公務員に関する改革意見テーゼ」（後述（C）（1）カ）参照）をいい，
「近代国家における公務員の政治活動の規制の叙上程度，現状，ならびに」，「国公法及び人事
院規則 14―7施行後に生じた社会的諸変化に照らせば，現業たると非現業たるとを問わず，又
裁量権あるものと然らざるものとを問わず，等しく一般職公務員に対し」，国公法・人事院規
則により，「その政治活動に制約を加え，その違反に対し国公法」「の懲戒の制裁のみならず」「刑
事罰を法定することが，合理的で憲法上許されるかにつき」「審案する」という。そして，「表
現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テーゼ」（後述（C）（1）キ）参照）
をいいつつ，他方で，「表現の自由も無制限ではないテーゼ」（後述（C）（2）ア）参照）をい
い，S―33.3.12〈（平）農【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判，S―33.4.16〈（平）農【5
―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判を援用し，「全体の奉仕者・公務員の職務遂行にお
ける政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ」（後述（C）（2）イ）参照）をいい，「政
治活動を行う国民の権利の民主主義社会における重要性を考えれば国家公務員の政治活動の制
約の程度は，必要最小限度のものでなければならない」とする。そして，「公務員多様性・規
制可テーゼ」（後述（c）（2）ウ）参照）を述べた後，「公務員多様性・規制不可テーゼ」（後述（c）
（1）ク）参照）をいう。そして，「近代民主主義国家において公務員の政治活動禁止違反に刑
事罰を科している国はないテーゼ」（後述（C）（1）コ）参照）をいう。そして，「法がある行
為を禁じその禁止によって国民の憲法上の権利にある程度の制約が加えられる場合，その禁止
行為に違反した場合に加えられるべき制裁は，法目的を達成するに必要最小限度のものでなけ
ればならない」，「法の定めている制裁方法よりも，より狭い範囲の制裁方法があり，これによっ
てもひとしく法目的を達成することができる場合には，法の定めている広い制裁方法は法目的
達成の必要最小限度を超えたものとして，違憲となる場合がある」2）とし―いわゆる LRAの基
準―，「すべての公務員につき懲戒処分の定めに加えて」，「決して軽くない刑事罰を科される
旨定めることが，法目的を達成する上に合理的であると一概に云うことはできない。非管理者
である現業公務員でその職務内容が機械的労務の提供に止まるものが勤務時間に国の施設を利
用することなく，かつ職務を利用し，若しくはその公正を害する意図なしで」【6―13文書掲示】
「の行為を行う場合，その弊害は著しく小さ」く，「このような行為自身が規制できるかどうか，
或いはその規制違反に対し懲戒処分の制裁を課し得るかどうかはともかく」，「国公法 82条の
懲戒処分ができる旨の規定に加え」，「刑事罰を加えることができる旨を法定することは，行為
に対する制裁としては相当性を欠き，合理的にして必要最小限の域を超え」ているとする。さ
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らに，「労働組合の行為テーゼ」（後述（C）（1）サ）参照）をいい，このような「所為に刑事
罰を加えることをその適用の範囲内に予定している国公法 110条 1項 19号は，このような行
為に適用される限度において，行為に対する制裁としては，合理的にして必要最小限の域を超
え」ている，という。そして，国公法 110条 1項 19号は，「同法 102条 1項に規定する政治的
行為の制限に違反した者という文字を使っており，制限解釈を加える余地は全く存しないのみ
ならず，同法 102条 1項をうけている人事院規則 14―7は，全ての一般職に属する職員にこの
規定の適用があることを明示している以上」，「本件被告人の所為に，国公法 110条 1項 19号
が適用される限度において，同号が憲法 21条および 31条に違反するもので，これを被告人に
適用することができない」として無罪とする。
（2） S―44.6.24〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判昭和 44年 6月 24日（判
時 560号 30頁，①→ S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判，
③→ S―49.11.6―1501〈（表・委）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉最大判）は，検察
官の主張―原判決が国公法 110条 1項 19号は被告人の所為に適用される限度において憲法 21
条，31条に違反するとしたのは，憲法解釈を誤っている―について，「全体の奉仕者・公務員
の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ」（後述（C）（2）イ）
参照）をいいつつ，「先例は憲法 14条に関するものテーゼ」（（後述（C）（1）ア）参照）をい
う。そして，「一方における公務員の政治的中立の要請と他方における民主社会の市民の積極
的参政の理念との具体的調和点を今日の我国の現実的諸条件をふまえて何処に求めるか」につ
いて，原判決が，合理性の基準を使用した最大判昭和 40年 7月 14日（後述（C）（3）参照）
に言及したうえで，「『同じ目的を達成できる，より制限的でない他の選びうる手段』という基
準に準拠したゆえん」は，「表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テー
ゼ」（後述（C）（1）キ）参照）にあるという。そして，「原判決がかかる思考方法に立脚して」，
「具体的詳細な立法事実を検討したうえ，被告人の本件所為の如きにまで」「刑事罰を加えるこ
とを予定することは必要最小限の域を超えるものと評価し」，国公法 110条 1項 19号が「本件
所為に適用される限度において憲法第 21条および第 31条に違反するから適用することができ
ないと判断したのは，まことに相当」とし，控訴を棄却する。
（3） S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青
森地判昭和 45年 3月 30日3）（判時 611号 99頁，②→ S―47.4.7〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政
党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉）は，国公法・人事院規則は違憲であり，殊
に罰則の適用は違憲であるとの主張について，「先例は憲法 14条に関するものテーゼ」（後述（C）
（1）ア）参照）をいう。そして，「表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な
権利テーゼ」（後述（C）（1）キ）参照），「表現の自由も無制限ではないテーゼ」（後述（C）（2）ア）
参照），「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確
保テーゼ」（後述（C）（2）イ）参照）をいうが，「国家公務員も一国民・一市民テーゼ」（後述（C）（1）
ケ）参照）をいい，「制約の程度は右の目的を達成するための合理的範囲に止めるべきであるし，
特に制約違背に対する制裁は当該行為との均衡を考慮し，必要最小限度に止め，政治活動の自
由を広汎かつ完全に抑圧する結果となることを避けるよう慎重な取扱いを必要とする」という。
そして，「全逓中郵判決テーゼ」（後述（C）（1）エ）参照）をいい（最大判昭和 44年 4月 2日，
都教組判決，刑集 23巻 5号 305頁にも言及する），「右判例の趣旨は政治的自由権の制限につ
いても妥当する」という。そして，S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉
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旭川地判について，「当裁判所も全面的にこの見解を肯定すべき」としつつ種々検討し，「本件
の被告人機関紙配布ないし選挙用ポスター掲示の所為のごとく非管理職の現業公務員で，その
職務内容が何ら裁量権を伴わず単に機械的労務の提供に止まる一般職の国家公務員が，勤務時
間外に，国の施設を利用することなく，かつ職務を利用し，もしくはその公正を害する意図な
しにした」【6―7機関紙配布・6―13文書掲示】「所定の行為にまで刑事罰を加えることをその適
用の範囲内に予定している国公法第 110条第 1項第 19号はこのような行為に適用される限度
において，行為に対する制裁としては合理的にして必要最少限度の域を超えたものとして，憲
法第 21条，第 31条に違反し，これを被告人に適用することができない」とし，無罪とする。
（C）このアプローチを支える思想
（1）公務員の政治活動への強いコミット
　ア） 先例は憲法 14条に関するものテーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，これまでの，S―
33.3.12〈（平）農【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判，S―33.4.16〈（平）農【5―1選挙
応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判，S―33.5.1〈（人・委）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉
最 1判等の最高裁判例は，「いずれも，国家公務員法 102条が憲法 14条に反しない旨判示したも
のであり」，本件におけるような「職務内容を有する非管理者である郵政事務官の勤務時間外に
した」【6―13文書掲示】「に該当する所為を，国家公務員法 110条で合憲的に処罰できるかどう
かという具体的判断はなされてはいない」という。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文
書掲示】／刑〉札幌高判，S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・
6―13文書掲示】／刑〉青森地判も同旨。
　イ）ハッチ法テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「米連邦のいわゆ 19
世紀後半より猟官制度（スポイルシステム）の弊害が認識され，特定の公務員については政治活
動が禁止されていたのであったが，1939年のハッチ法はこの適用範囲をすべての連邦公務員に
拡大したものであり，この法律に違反し，政治活動に従事した公務員はその官職又は地位から罷
免されることになっているが，刑事罰則の定めはなかった」という。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3
政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判，S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・
6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判には記述はないが，同旨と思われる。
　ウ）イギリスでは下級公務員の政治活動は規制されないテーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「イギリスでは，現
業公務員を含む下級公務員約 65万人については，全く政治活動の制約が行われていない」，「憲
法 15条にいう全体の奉仕者なる概念はワイマール憲法に由来するものであるが現在の西ドイツ
において連邦官吏法の下で公務員は全体の奉仕者である者を定められながら，他方その職業上の
義務に抵触しない限り政治活動の自由が認められている。我国の場合，昭和 42年現在国公法の
適用を受ける公務員の総数中 3割が現業公務員であり，米合衆国におけるとその様相を異にし，
むしろ，イギリスの現状に近い」という。S―44.6.24〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】
／刑〉札幌高判，S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文
書掲示】／刑〉青森地判には記述はないが，同旨と思われる。
　エ）全逓中郵判決テーゼ（争議行為の禁止違反に対する効果又は制裁は必要最小限度に）
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S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，最大判昭和 41年 10
月 26日（全逓中郵判決，刑集 20巻 8号 901頁）が，「旧来の判例を変更し，『公労法 3条で刑事
免責に関する労組法 1条 2項の適用を争議行為にも適用することとしているのは，憲法 28条の
保障する労働基本権尊重の根本精神にのっとり，争議行為の禁止違反に対する効果又は制裁は，
必要最小限度にとどめるべきであるとの見地から，違法な争議行為に関しては，民事責任を負わ
せるだけで足り，刑事制裁をもって臨むべきではないとの基本的態度を示したものと解すること
ができる。』と判示し，『国家公務員といえども憲法 28条にいう勤労者にほかならない以上，公
務員は全体の奉仕者であるとする憲法 15条を根拠として公務員に対して右の労働基本権をすべ
て否定するようなことは許されない』旨判示するに至っている」という。S―45.3.30〈（表）農
【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。S―
44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判には記述はないが，同旨と思
われる。
　オ）I.L.O. 105号条約を批准する方向で検討テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「I.L.O105号条約 1条
（a）は，政治的な見解若しくは既存の政治的，社会的若しくは経済的制度に思想的に反対する見
解を抱き，若しくは発表することに対する制裁としてすべての種類の強制労働を禁止し，かつこ
れを利用しないことを加盟諸国に求めるものであり，我国としては，批准する方向で検討する旨
国会で，政府の見解が示されている」という。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書
掲示】／刑〉札幌高判，S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―
13文書掲示】／刑〉青森地判には記述はないが，同旨と思われる。
　カ）公務員に関する改革意見テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「昭和 39年 9月の臨
時行政調査会の『公務員に関する改革意見』のうち改善対策の項中には，『現行制度は一切の教
育公務員を除くすべての公務員に対し，選挙権行使以外の政治的行為を広範にわたって制限して
いる。公務員は，公務に従事するため，政治的中立性を維持しなければならない特殊性を持って
いるが，また，一方においては公務員も国民の一人であり，その政治的権利の行使はできるだけ
保障されなければならない。この観点からたとえば政策決定に密着した職務にあるもの，あるい
は直接公権力の行使にあたるもの等については現行制度を保持しつつも，単純労務的な職務に従
事するものについては，その規制を最小限度にとどめる等，弾力的な運用がはかられるべきであ
る。』旨の意見が示されている」という。S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―
7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―
13文書掲示】／刑〉札幌高判には記述はないが，同旨と思われる。
　キ）表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「憲法 21条 1項の保
障する表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は，立法その他国政の上で最大の尊重を
必要とする国民の基本的人権の中でも最も重要な権利の一である」という。S―44.6.24〈（表）郵
【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判4），45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党
支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。
　ク）公務員多様性・規制不可テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「公務員多様性・規
公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（4）10
制可テーゼ」（後述（C）（2）ウ）参照）を述べた後，「行政過程に全く関与せず且つその業務内容
が細目迄具体的に定められているため機械的労務を提供するにすぎない非管理職にある現業公務
員が政治活動をする場合，それが職務の公正な運営，行政事務の継続性，安定性およびその能率
を害する程度は」，規制可の「場合に比し，より少ない」，「行政過程に全く関与せず，かつその
業務内容が細目迄具体的に定められているため機械的労務を提供するにすぎない現業公務員が，
勤務時間外の施設を利用することなく，かつ職務を利用し若しくはその公正を害する意図なしに
行った場合，その弊害は著しく小さい」という。S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党
支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党
支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判には記述はないが，同旨と思われる。
　ケ）国家公務員も一国民・一市民テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「一方においては公
務員も国民の一人であり，その政治的権利の行使はできるだけ保障されなければならない」とす
る「公務員に関する改革意見テーゼ」（前述（C）（1）カ）参照）を援用している。S―44.6.24〈（表）〕
郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判は，「一方における公務員の政治的中立の要
請と他方における民主社会の市民の積極的参政の理念との具体的調和点」という表現を用いる。
S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青
森地判は，「国家公務員も一面市民としての生活を営んでいる」という。
　コ）近代民主主義国家において公務員の政治活動禁止違反に刑事罰を科している国はないテーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，上記標題のようにいう。
S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青
森地判，S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判には記述はないが，
同旨と思われる。
　サ）労働組合の行為テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「被告人が全逓信労
働組合稚内分会執行委員の地位にあり，本件選挙用ポスターを掲示配布した行為は，全逓信労働
組合の組合活動の一環としてなされたものである。公共企業体等労働関係法により，被告人の所
属している全逓信労働組合は，労働組合としての保障を受けるに至ったものであり，労働組合が，
労働組合の目的の範囲内で政治活動を行うことは法の禁止するところでなく，労働組合が，公職
の候補者について特定人を組合として支援することを決定し，且つ支援活動をすることは，その
具体的方法が公職選挙法にふれない限り，法の禁止していない」という。S―44.6.24〈（表）〕郵
【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判，S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党
支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判には記述はないが，同旨と思われる。
（2）公務員の政治活動制限への弱いコミット
　ア）表現の自由も無制限ではないテーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，政治活動を行う自由
も「絶対無制限のものではない」という。S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―
7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―
13文書掲示】／刑〉札幌高判には記述はないが，同旨と思われる。
　イ）全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，S―33.3.12〈（平）農
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【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判を援用し，「国家公務員法 102条が，一般職に属す
る公務員について，政治活動を制限することとした理由は，『国家公務員法の適用をうける一般
職に属する公務員は，その職務の遂行にあたっては，厳に政治的に中立の立場を堅持し，いやし
くも一部の階級若しくは一派の政党又は政治団体に偏することを許されないのであり，かくして
はじめて，一般職に属する公務員が憲法 15条にいう全体の奉仕者である所以も全うせられ，ま
た政治にかかわりなく法規の下において民主的且つ能率的に運営せらるべき行政の継続性と安定
性が確保されうる。』ことにある」，「全体の奉仕者であって一部の奉仕者でない国家公務員の身
分を取得することにより，ある程度の制約を受けざるを得ない」という。S―45.3.30〈（表）農【5
―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。S―44.6.24
〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判には明確な記述はないが，同旨と思
われる。
　ウ）公務員多様性・規制可テーゼ
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，「公務員中国の政策
決定に密着した職務を担当する者，直接公権力の行使にあたる者，行政上の裁量権を保有する者
および自分自身には裁量権はないが，以上のような職務の公務員を補佐し，いわゆる行政過程に
関与する非現業の職員については，これら公務員が一党一派に偏した活動を行うことにより，こ
れがその職務執行に影響し，公務の公正な運営が害され，ひいては行政事務の継続性，安定性お
よびその能率が害されるに至る虞が強い」という5）。さらに，「公務員多様性・規制不可テーゼ」（後
述（C）（1）ク）参照）を述べた後で，「現業公務員が国の施設を利用し，政治活動をするなら
ばこれがその職務の能率に影響を及ぼさないとはいえないから，合理的な程度においてならば，
このような政治活動を国が合憲的に規制し得る」，「更に，これら職員がその職権その他公務員で
あることから生ずる公私の影響力を政治目的のために利用したならば，公務の中立性についての
国民の信頼を裏切ることになるのは勿論であり，一般国民に与えられている政治活動の自由以上
の力がこの種公務員に付与されることになり不合理であるから，このような行為は国が合憲的に
規制し得るところであり，人事院規則 14―7，6項 1号は現にこのような政治活動を禁止する為の
規定である。非管理者である現業職員を監督管理する地位にある職員も又行政過程に関与する職
員の範疇に属するものであるが，その下に働く現業職員が，上司におもねり，政治的目的をもつ
何らかの行為をし，昇進その他職員の地位に関し，利益を得ようと企てるならば公務の公正が害
されるに至る虞なしとしないからこの種活動をも国は合憲的に規制し得る」，「現業公務員といえ
ども勤務時間内に政治活動を行うとするならば職務の能率を害することは明らかであり，人事院
規則 14―7，6項 1号ないし 17号の所為が勤務時間内になされた場合これを禁止しても憲法に違
反するものではない」という。S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・
6―13文書掲示】／刑〉青森地判は同旨。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】
／刑〉札幌高判には記述はないが，同旨と思われる。
（3）司法哲学
S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，地方公務員法 52条
と憲法 28条の関係について，最大判昭和 40年 7月 14日（民集 19巻 5号 1198頁）が立法府尊
重の司法哲学を述べた6）ことについて，「これは労働基本権という憲法上初めて認められるに至っ
た権利に関するものであって，表現の自由に由来する国民の政治的活動をする自由といった基本
的人権と称せられる権利の制約に関する判示ではない」，「当裁判所は，国家公務員につき国民の
公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（4）12
基本的人権の一つである政治活動をどの程度制約できるかにつ」いて，「議会の判断を尊重する
態度を示していた」1946年の米国連邦最高裁のMitchell判決（以下，ミッチェル判決とよぶ）「同
様，制約できる程度についての判断権は，一次的には国会および国会の委任を受けて規則を制定
した人事院にあると解するけれども，この公務員の政治活動の自由の制約については，その違反
行為に課せられる制裁を含みその制約の程度が，社会一般に存在している観念をとび超えたもの
である場合には，その制約が合理的でないと判断する権能を有する」とし，積極的な司法哲学を
いう。S―44.6.24〈（表）〕郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉札幌高判，S―45.3.30〈（表）
農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判には記述は
ないが，同旨と思われる。
（D）このアプローチをめぐって
（1）S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判は，国公法の政治的行為
の制限は，必要最小限とし，これを LRAの基準で判断し，違憲となると判断しつつ，国公法
に限定解釈を加える余地はないとして，本件への適用を違憲とした。本判決について，「全体
としてみればきわめて説得的であり，論旨も通っている」，「この判決の意義はきわめて大きい。
多年学界において疑問視されてきた法規だけに，これを憲法違反と断定した画期的意義はどれ
だけ高く評価しても差し支えない」7），「この判決は，憲法 21条の保障する表現の自由に由来
する政治活動を行なう権利の尊重に即して，一般職国家公務員の政治的行為を広く，厳しく，
一律に規制する国公法を，適用上はじめて違憲とした『画期的』な判決である」，「違憲審査の
方法において，比較法的手法を遅用し，具体的な判断基準を示して綿密な検討を行なっており，
全逓中郵事件の最高裁判決の方向でそれを進めた注目すべき判決といえる」8）等，好意的コメ
ントが多い。もっとも，好意的立場であっても，「公務員について一般国民とは異なった規制
が合理的だとされるのは，その職務の特殊性を考慮してのことであり，単に身分が公務員であ
ることの故ではない，したがって，同じく公務員であっても，その担当する職務内容の相違に
よって規制の方法・程度を異にすべきであって（このことは本判決も認めることであるが），
本判決が必要最小限度の規制にとどむべきことを強調しながら，単に刑事罰の非適用という結
論（刑事裁判としての本件では，このことが問題の核心であることには違いないのであるが）
を出すに終始して，それから一歩も出なかったことに物足りなさを感じるとともに，この結論
を生み生した遠因が公務員に対する規制の目的の不明確さに由来しているように考えざるをえ
ない」9）との批判がある10）。
（2）「必要最少限度の制約・LRA・合憲限定解釈（ピンポイント型）／無罪」アプローチ
（A）概要
　これは，国公法・人事院規則は憲法 21条に違反するとの被告人の主張について，制約の程度は，
目的を達するための必要最少限度であるべきとし，①非管理職の現業公務員であり，②その職務も
全く行政的な裁量の余地のない機械的労務にすぎず，③勤務時間外に，④職務上の施設を利用する
ことなく，⑤その職務を利用することなく，⑥単に司会行為に付随して演説をしたにすぎないよう
な所為についてまで，刑罰をもって臨むことは，その行為と著しく均衡を失するものであり，法目
的達成のための合理的で必要最少限度の域をはるかにこえるとし，国公法は，少なくとも，被告人
のような行為についてまで重い刑罰を科している限りにおいて，憲法第 21条，第 31条に違反する
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ことが明白として被告人を無罪とするアプローチである。本アプローチは，一定の司法事実に注目
している点において適用違憲に近いが，ピンポイント的ではあるとしても法文に焦点を当てている
点に鑑み，合憲限定解釈（ピンポイント型）と位置づける。このアプローチの公務員の政治的行為
へのコミットは強く，公務員の政治的行為制限へのコミットは弱い。
（B）このアプローチの裁判例
（1）S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判昭和 44年 3月 27日（判
時 560号 33頁，②→ S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判，③
→ S―49.11.6―2147〈（表・委）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判は，弁護人の公
訴棄却の申立てを斥ける。国公法・人事院規則は憲法 21条，31条に違反するゆえ被告人は無
罪であるとの被告人の主張について，国公法の政治活動規制の内容とその制定経過等に言及す
る（前述Ⅰ注 2）参照）。そして，国公法が公務員に対して政治活動をきびしく制約している
理由について，S―33.3.12〈（平）農【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判のいう「全
体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性テーゼ」（後述（C）（2）ア）参照）を
援用し，「国公法第 102条の立法趣旨，立法目的は，正に右のとおりであろう」という。ついで，
「公務員の政治活動の制限には」「合理的根拠があり公共の福祉の要請にも適合するものである
として，国公法第 102条は憲法第 14条に反しない旨判示し」た，S―33.4.16〈（平）農【5―1選
挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判を援用し，さらに，S―33.5.1〈（人・委）郵【5―1選挙応援・
6―8投票勧誘】／刑〉最 1判が，「人規 1―47につき，右両判決の趣旨に照らし実質的に違法，
違憲の点および国公法の規定により委任された範囲を逸脱した点は認められない」としたこと
にも言及するが，「公務員の政治活動の制限についての憲法問題の核心は，公務員も国民の 1
人として享有しているところの憲法第 21条の保障する表現の自由との関係如何にある」と述
べ，「先例は憲法 14条に関するものテーゼ」（後述（C）（1）ア）参照），「地方公務員テーゼ」（後
述（C）（1）イ）参照），「現業公務員テーゼ」（後述（C）（1）ウ）参照），「公務員に関する改
革意見テーゼ」（後述（C）（1）（エ））参照），「I.L.O. 105号条約を批准する方向で検討テーゼ」
（後述（C）（1）オ）参照），「ハッチ法テーゼ」（後述（C）（1）カ）参照），「イギリスでは下
級公務員の政治活動は規制されないテーゼ」（後述（C）（1）キ）参照），「近代民主主義国家
において公務員の政治活動禁止違反に刑事罰を科している国はないテーゼ」（後述（C）（1）（ク）
参照）をいい，「公務員の政治活動を広汎かつ一律に規制しこれに刑罰まで科することの必要
性について，多大の疑義をさしはさまざるを得ない」という。ついで，積極的な司法哲学（後
述（C）（3）参照）をいい，さらに，「全逓中郵判決テーゼ」（後述（C）（1）ケ）参照），「表
現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テーゼ」（後述（C）（1）コ）参照），
「公務員も一国民・一市民テーゼ」（後述（C）（1）サ）参照）をいうが，他方，表現の自由も
無制限ではないテーゼ」（後述（C）（2）イ）参照）もいい，「制約の程度は，右の目的を達す
るための必要最少限度の域に止めなければならない」とする。ついで，「公務員多様性・規制
可テーゼ」（後述（C）（2）ウ）参照）をいいつつ，「公務員多様性・規制不可テーゼ」（後述（C）
（1）シ）参照）をいい，「政治活動規制の法目的に照らし，必要最少限度の範囲をこえている
疑いが多分にある」，「わが国の場合と実質的な公務員法制上の情勢の相違がみられないアメリ
カにおいて，懲戒処分のみに止めても法目的を達成できないとは認められない」，「一般職の国
家公務員全般にわたり，等しく懲戒処分に加えて」「刑罰を科することが」，「法目的達成のた
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めに常に必要不可欠であるとは考えられない」，「被告人のように，全く行政的な裁量の余地が
なく機械的労務を提供するにすぎない非管理職の現業公務員が，しかも，本件のごとく，勤務
時間外にその職務ないしは職務上の施設を利用することなく単に司会行為に付随して演説をし
たにすぎないような場合についてまで」「刑罰をもって臨むことは，その行為と著しく均衡を
失するものであり，法目的達成のための合理的で必要最少限度の域をはるかにこえる」とし，「国
公法第 110条第 1項第 19号は，少なくとも，被告人の本件のごとき行為についてまで右のよ
うに重い刑罰を科している限りにおいて，憲法第 21条，第 31条に違反することが明白であり，
結局，無効である」とし，被告人を無罪とする。
（2） S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判（判時 646号 95頁，①
→ S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，③→ S―49.11.6―2147〈（表・
委）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判）は，原審と同旨でもって控訴を棄却し，
無罪とする。
（C）このアプローチを支える思想
（1）公務員の政治的行為への強いコミット
　ア） 先例は憲法 14条に関するものテーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判のいう上記標題のテーゼ
については，前述《積Ⅰ》（1）（C）（1）ア）と同旨。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8
投票勧誘】／刑〉高松高判も記述がないが同旨と思われる。
　イ）地方公務員テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，地方公務員法が，政
治的行為禁止「の違反に対して刑事罰則を設けていない」，「地方公務員法において比較的規制が
ゆるやかであることは」，同法の「制定時期からみて，わが国の独立の機運が高まり連合国総司
令部からの影響力が弱まり国会がかなり自主的に審議できたであろうと推認できるうえ，国家公
務員についても，一律広汎な政治活動の規制をすることなく，ある程度場合を分って規制をやわ
らげてよいのではないか，或いは，違反に対して刑罰を科するまでの必要はないのではないか，
ということを強く示唆する」という。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉
高松高判も記述がないが同旨と思われる。
　ウ）現業公務員テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，昭和 27年の国公法の
改正の経緯について，「被告人の従事している郵便事業（郵政省）のほか，国有林野の営林事業（農
林省），印刷事業（大蔵省），造幣事業（大蔵省），アルコール専売事業（通商産業省）などのい
わゆる 5現業の職員については，その労働関係において，昭和 27年までは他の非現業職員と同
様国公法の規制を受け団体交渉権が認められていなかったが，同年以後は法改正により右規制か
ら脱して公共企業体等労働関係法の適用を受けるようになり，もともと国公法の適用を受けてい
なかった国鉄，専売などの公共企業体と同様の労働関係に立つに至った。これは，現業公務員が，
本来の行政事務に従事するものではなく，経済的行為のために肉体的労働ないし機械的労働を業
務の主内容とすることなどを考慮した結果であると思われ」，「少なくとも現業公務員については，
さらに一歩進んで，労働基本権と密接な関係を有する政治活動を認めて然るべきではなかろうか
という，いわば人権の尊重を徹底するための立法の方向づけを与えるものであるといえようし，
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逆にいえば，むしろ，現行国公法第 102条第 1項が現業公務員についてまで政治活動を禁止，制
限しているのが著しく不当なことを思わせる」という。という。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙
応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
　エ）公務員に関する改革意見テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表・委）郵
【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》
（1）（C）（1）カ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も
同旨。
　オ）I.L.O. 105号条約を批准する方向で検討テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表・委）郵
【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》
（1）（C）（1）オ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も
記述がないが同旨と思われる。
　カ）ハッチ法テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表・委）郵
【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》
（1）（C）（1）イ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も
記述がないが同旨と思われる。
　キ）イギリスでは下級公務員の政治活動は規制されないテーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表・委）郵
【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》
（1）（C）（1）ウ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も
記述がないが同旨と思われる。
　ク）近代民主主義国家において公務員の政治活動禁止違反に刑事罰を科している国はないテーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表・委）郵
【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》
（1）（C）（1）コ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も
同旨。
　ケ）全逓中郵判決テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表）郵【5―
1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》（1）
（C）（1）エ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
　コ）表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表）郵【5―
1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》（1）
（C）（1）　キ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
　サ）公務員も一国民・一市民テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表）郵【5―
1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》（1）
（C）（1）　ケ）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
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　シ）公務員多様性・規制不可テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，「その程度如何の判断は，
具体的な事柄を分析することなしに，ただ公務員の全体にわたり，極めて一般的な限界基準にす
ぎない『全体の奉仕者』であることのみを重視する立場からなすべきではない。それは，やはり
具体的，個別的に，職務上の行為と職務外の行為，勤務時間中の行為と勤務時間外の行為を区別
し，各後者については自由が原則であるべきこと，或いは，国の政策決定に重要な影響を及ぼす
職とそうでない職，権力行使を伴なう職とそうでない職など担当職務の相違に応じ，政治活動の
制約にもその程度，範囲に差異を設けることがあって然るべきこと，さらには，これらに関連し
て，制限違反に対する制裁にも，刑罰を科するか，懲戒事由たるに止めるかなどの相違を設ける
のが相当であること，などを考慮して行なわれなければならない」，「全く行政的な裁量の余地が
なく機械的労務を提供するにすぎない非管理職の現業公務員が政治活動をした場合，それが行政
事務の継続性，安定性および能率などに悪影響を及ぼす度合いは極く低いものと考えられるので
あって，殊に，本件のごとく，勤務時間外にその職務ないしは職務上の施設を利用することなく，
単に司会行為に付随してした演説にすぎないような場合」，「懸念される弊害は到底考えられな
い」，「かかる行為にまで禁止の規制を加えているのは」，「現業公務員が実質的には公共企業体の
場合とほとんどかわらない業務に従事しておりながら，その労働関係においてようやく公共企業
体と同じ規制内に入ったものの，政治活動については未だ従来のままの規制に甘んじさせられて
いることからいつても，妥当を欠く」という。S―46.5.10〈（表・委）郵【5―1選挙応援・6―8投
票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
（2）公務員の政治的行為制限への弱いコミット
　ア）全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，S―33.3.12〈（平）農
【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判のいう上記標題のテーゼを援用する（前述《消Ⅲ》（1）
（C）（2）イ）参照。「全体の奉仕者である所以を全うし，かつ，政治にかかわりなく法規の下で
民主的，能率的に運営されるべき行政の継続性と安定性を確保する目的のため，公務員がある程
度の制約に服すべきことは，一般論としてやむを得ないことであろう」ともいう。S―46.5.10〈（表）
郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
　イ）表現の自由も無制限ではないテーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判，S―46.5.10〈（表）郵【5―
1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判のいう上記標題のテーゼについては，前述《積Ⅰ》（1）
（C）（2）ア）参照。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉高松高判も同旨。
　ウ）公務員多様性・規制可テーゼ
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，「イギリスの法制にみ
られるような政治的，行政的政策に最も近接した上級公務員であるとか，或いは」，「臨時行政調
査会の意見にいわれるような国の政策決定に密着した職務を担当する者や直接公権力の行使にあ
たる者であるとか，その他これらに近い地位にある非現業の公務員については，一部の階級，一
派の政党ないしは政治団体に偏した活動を行なうことにより，職務遂行上の中正，公正さを失な
わされ，行政の継続性，安定性および能率を阻害されるおそれが多分にある」，「また，現業，非
現業を問わず，右以外の職員であっても，国の施設を利用したり，公務員であることから生ずる
各種の影響力を利用したりして政治活動を行ない，或いは勤務時間中にこれを行なうなどの場合
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についても，同様のことがいえる」，「したがって，これらの場合には，政治活動の禁止，制限は
合理的理由があり，合憲というべき」という。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】
／刑〉高松高判も記述がないが同旨と思われる。
（3）司法哲学
S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，立法府の裁量を尊重
した最大判昭和 40年 7月 14日（前述《積Ⅲ》（1）（C）（3）参照），また，アメリカ連邦最高裁
のミッチェル判決（前述《積Ⅰ》（1）（C）（3）参照）について，「このような論理ないし憲法訴
訟に対する態度は一応尊重されるべきであり，法律は能う限り合憲であるように解釈されるべき
が原則であろう。そして，立法府が法律を制定した理由，それによって達成しようとしている目
的を，あらゆる角度から検討考察して，その正当性を見出し，法律の実効を確保するように努め
ることも，裁判所の職責であると思料される。しかし，裁判所が，そのような面での努力をはら
うあまり，憲法の解釈運用の問題において，殊に立法府に対する自主独立性を発動し立法府の過
誤による国民の基本的人権侵害を除去防止しようとするいわゆる違憲審査制の趣旨を見失ない，
これに背馳するようなことがあってはならないことも，裁判所の職責上当然というべきである」，
「裁判所は」，「国家公務員に対し基本的人権たる政治活動の自由をどの程度制約できるかについ
ての 1次的な判断権が国会およびその受任者たる人事院にありこれを尊重すべきであるにして
も，右の制約が，その目的とするところに照らし，当然そうであるべき必要最少限度の範囲に止
まっておるものかどうかを，個別的，具体的な検討のもとに判定し，もって基本的人権の擁護を
図るべきである」と積極的な司法哲学をいう。S―46.5.10〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】
／刑〉高松高判も記述がないが同旨と思われる。
（D）このアプローチをめぐって
（1） S―44.3.27〈（表）郵【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉徳島地判は，積極的な司法哲学を示し，
適用違憲に近い合憲限定解釈アプローチでもって無罪を導いた。この点，「猿払 1審判決にお
いては，国公法 110条 1項 19号を適用することの違憲性を結論するにあたって，政治活動の
自由という人権が民主主義社会において持つ特殊重要な意味が考慮されたことが大きく影響し
ていると考えられるのに対し，本件では，そのことよりも，一般的に人権制約の当否を判断す
る際にとるべき裁判所の態度ということが重視された」，「猿払 1審判決が民事制裁・懲戒処分
についてふれなかったことを不満とする見解は当然といえよう」，「この点，本件判決が違憲審
査制の役割を強調し，人権擁護の府としての裁判所の責任を積極的にはたそうとする姿勢は貴
重である」，「猿払 1審判決が表現の自由の重要性に着眼しながら，それについての外国の法理
を充分つくさぬまま援用したのに対し，本件判決は，表現の自由の特殊優越的価値については，
さして関心を払わなかったにもかかわらず，わが国判例の動向を巧みに把え，全体的思潮の中
に位置づけることにより，結果的には猿払 1審判決より厚く人権を保護することになった」1）
との好意的コメントがある。
（3）「必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲確定型）／処分違法（違憲）」アプローチ
（A）概要
　これは，国公法・人事院規則を当該行為に適用できず，懲戒処分は憲法 21条 1項に違反すると
の原告の主張について，規制は必要最小限度であるべきで LRAの基準では違憲となりうるとしつ
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つ，合理的解釈をすべきとし，国公法・規則の各規定は，①主体の側から見れば，政策または法律
の立案等に参画し，あるいは行政裁量権をもって政策または法律の施行を担当する職務権限を有す
る公務員の行為に限り，②行為の状況から見れば，公務員がその地位を利用し，またはその職務執
行行為と関連して行なった政治的行為に限ると解する限り合憲であるとし，そのような場合に該当
しない政治活動に対し懲戒処分をすることは，憲法 21条 1項に違反し無効であるとして無罪を導
くアプローチである。本アプローチは，主体の側からと行為の状況とから規制される公務員の行為
と規制されない公務員の行為を区別するが，さらに，規制されない公務員の行為について，勤務時
間外であること，労働組合運動の一環であること，職務遂行と関連した行為でないこと，職務上の
地位や国の施設を利用して行なわれたものでもないことが付加されており，規制される行為と規制
されない行為が，かなり明確に区別されている点で，合憲限定解釈（範囲確定型）と位置づける。
このアプローチの公務員の政治的行為へのコミットは強く，公務員の政治的行為制限へのコミット
は弱い。
（B）裁判例
（1） S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判昭和 46年 11月 1日（判
時 646号 26頁，②→Ｓ―48.9.19〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京高判），
③→ S―55.12.23〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉最 3判）は，国公法・人事
院規則【5―4内閣反対・6―13文書掲示】は本件行為に適用できず，本件懲戒処分は，憲法 21
条 1項に違反するとの原告の主張について，国公法・人事院規則「の規定を文理どおり解釈適
用するならば，一般職国家公務員は，選挙権の行使以外の一切の政治的行為を禁止されている」
とし，「表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利の重要性テーゼ」（後述（C）（1）ア）
参照），「国家公務員も一国民・一市民テーゼ」（後述（C）（1）イ）参照），「全体の奉仕者論
批判テーゼ」（後述（C）（1）ウ）参照）をいい，「基本的人権は最大の尊重を必要とするのであっ
て，公共の福祉のためやむを得ずこれを制限する場合も，その制限は必要最小限度にとどめな
ければならない」とする。そして，「議会制民主主義・法治主義のもとでの公務員の政治的中
立性テーゼ」（後述（C）（2）ア）参照）をいう。そして，「憲法は，一般職国家公務員の個人
として有する基本的人権たる政治的自由を制限しうることを予定しているとしても，政治的自
由の民主制社会における重要性に鑑み，その制限は，行政の中立性確保のため必要な最小限の
制限でなければなら」ず，「その制限に当たるかどうかの判断の基準としては，いわゆる『よ
り制限的でない他の選択しうる手段』がないことが合憲であるための基準である」とする。そ
して，「公務員多様性・制限不可（公務員の職務権限と職務執行との関連性）テーゼ」（後述（C）
（1）エ）参照）を述べ，「職務権限や職務遂行行為との関連性から見て，制限する政治的行為
の内容等をより限定するのが憲法の要請する基準である。このように考えると，国公法 102条
1項，人事院規則 14―7は『より制限的でない他の選択しうる手段』がないという要件を欠い
ているという疑いがますます濃厚である」と法令違憲の可能性を示唆するが，「法律を文理的
にのみ解釈してみだりに違憲と断ずることは相当ではない。規定の文言にとらわれることなく，
憲法に調和するよう合目的的に解釈することによって，規定に合理的な限界を付することがで
きるならば，このような合理的解釈を施して，法律を合憲的に適用すべきである」とし，同時
に，合理的解釈にも強く疑問をもちつつも1），国公法・人事院規則は，「合理的解釈によって」「辛
うじて合憲性を保持できる」，「各規定は，その文言にもかかわらず，前述したような合憲性判
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断の基準にのっとり適用の範囲を限定すべき」とし，「右各規定により禁止される一般職国家
公務員の政治行為は，（1）主体の側から見れば，政策または法律の立案等に参画し，あるいは
行政裁量権をもつて政策または法律の施行を担当する職務権限を有する公務員の行為に限り，
（2）行為の状況から見れば，公務員がその地位を利用し，またはその職務執行行為と関連して
行なった政治的行為に限る」とする。そして，「原告は，自己の抱懐する個人的政治的目的から，
その地位または職務執行を利用することによって，国の政策の立案，政策決定，政策執行，法
律の立案，法律の定立または法律の運用・執行の過程を左右したり，それに影響を与えたりし
うる地位にな」く，「原告の本件行為は，勤務時間外である昭和 41年 5月 1日（日曜日）のメー
デー当日，労働組合運動の一環として行なわれたものであり，原告の職務遂行と関連した行為
でもないし，また原告の職務上の地位や国の施設を利用して行なわれたものでもない」とし，「む
しろ本件行為は，憲法 21条 1項の保障する正当な表現の自由」である，「原告の本件行為は，
国公法 102条 1項に違反するけれども，右各規定を合憲的に限定解釈すれば，本件行為は，右
各規定に該当または違反」しない，「本件懲戒処分は，違憲無効のものである」として，本件
懲戒処分を取り消す。
（C）このアプローチを支える思想
（1）公務員の政治的行為への強いコミット
　ア ）表現の自由に由来する政治活動を行う国民の権利は重要な権利テーゼ
S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判のいう上記標題のテーゼ
については，前述《積Ⅰ》（1）（C）（1）キ）と同旨。
　イ）国家公務員も一国民・一市民テーゼ
S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判のいう上記標題のテーゼ
については，前述《積Ⅰ》（1）（C）（1）ケ）と同旨。
　ウ）全体の奉仕者論批判テーゼ
S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判は，公務員の政治的行為
の制限の根拠を，憲法 15条 2項の全体の奉仕者論に求める見解について，「公務員の中には国会
議員，国務大臣等のように政治活動を通じて国民全体に奉仕することを任務とするいわゆる政治
的公務員がいるばかりでなく，それ以外の公務員についても，例えば，これに対し職務遂行上全
体の奉仕者であることを要求することと職務外における政治的自由を保障することが，論理上ま
たは実際上全く両立しえないものとは考えられない」，「のみならず，公務員の全体の奉仕者論か
ら出発して，その政治的行為を制限することが公共の福祉に適合するという論理には，憲法 13
条の規定する比例の原則の制約があることを忘れてはならない」という。
　エ）公務員多様性・制限不可（公務員の職務権限と職務執行との関連性）テーゼ
S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判は，「一般職国家公務員
の種類も多種多様であり，またその職務内容も千差万別であ」り，「抽像的一般的な基準を多様
な公務員に直接あてはめて，政治的自由制限の可否を一律に決することはできない」，「政治的自
由の制限の合憲性について判定するためには，この基準を更に具体化する必要がある」とし，「と
くに重視すべきは，公務員の職務権限と職務執行との関連性である」という。そして，公務員の
職務権限との関連性について，「一般職国家公務員の政治的中立は，議会制民主主義と法治主義
からの帰結として政策の立案，政策決定，決定された政策の執行，法律の立案，法律の定立，法
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律の運用・執行等の一連の過程が，非政治的公務員の政治的目的により左右または影響されない
ために要請される」とし，「その地位・職務権限・職務内容からみて，その公務員がどのような
政治的目的をもとうとも，その地位を利用し，政策の立案，政策決定，決定された政策の執行，
法律の立案，法律の定立，法律の運用・執行等の過程を左右し，またはこれに影響を与えうると
は考えられない公務員について，その政治的行為を禁止・制限することは，政治的行為制限の目
的達成のためなんら必要ではないことであり，『より制限的でない他の選択しうる手段』がない
という要件を充足しない」という。また，職務執行との関連性について，「かりに当該公務員の
職務内容が政策や法律の立案に参画し，または行政裁量権をもって政策や法律の執行を担当する
ものであっても，当該公務員の職務執行と関連性がなく，その地位を利用せずになされた政治的
行為は，これを制限・禁止する必要がない」，「このような政治的行為によって，政策の立案，政
策決定，政策の執行，法律の立案，法律の定立，法律の運用・執行の過程を政治的に左右しまた
はこれに影響を与えることはありえない」，「したがって，公務員がその担当する職務執行とは関
連なく，またその地位を利用せずに，一市民または一個人としてする政治的行為を禁止・制限す
ることは，合憲性判断の基準である必要最小限の制限という要件を欠く」という2）。
（2）公務員の政治的行為制限への弱いコミット
　ア）議会制民主主義・法治主義のもとでの公務員の政治的中立性テーゼ
S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判は，議会制民主主義のも
とでは，「政策決定をなしうるものは，国民の代表として国会または政府を構成し，国民に対し
直接政治責任を負う政治的公務員でなければなら」ず，「国民に対し直接政治責任を負わないそ
の他の公務員（以下において非政治的公務員という。）は，政治的公務員のもとにおいて公務に
従事することによって，全体に奉仕することをその職務とする」，「したがって，政治の分野に属
する政策決定が，これら非政治的公務員の個人的政治的目的により左右されまたは影響をうける
ことがあってはならないし，また政策の立案，決定された政策の執行も，これを担当する非政治
的公務員の個人的な政治的目的により左右され，または影響をうけることは許されない」という。
また，「法治主義のもとでは，法律定立の過程と法律の運用，執行の過程の分離および各過程の
担い手の分立が要請される。そこでは，国民の代表として，政治的目的の実現を目指して法律定
立を担当する立法権が法律の運用・執行を担当する行政権に優越する」，「それ故，非政治的公務
員が個人的な政治目的から法律の定立を左右し，またはこれに影響を与えることは許されないし，
また法律の運用・執行過程がこれを相当する非政治的公務員の個人的な政治的目的により左右さ
れ，または影響をうけることがあってはならない」という。
　イ）公務員多様性・制限可テーゼ
S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判は，「政策の立案，政策
の執行，法律の立案，法律の運用・執行という一連の行政過程のうち，政策の立案，法律の立案
に参画する非政治的公務員が個人の政治的目的で行動するときは，本来政治的公務員の専権に属
する政策決定もしくは法律の定立それ自体に政治的影響を与える場合がないとはいえない」，「ま
た，政策の執行，法律の運用・執行の過程についても，これを担当する非政治的公務員には，行
政裁量が大なり小なり認められているのが通例である」，「そうすると，時には，政治的公務員が
その政治的目的により決定した政策の執行，法律の運用・執行が，非政治的公務員の個人的政治
的目的によってゆがめられるおそれを生ずるであろう。政策の立案，政策の執行，法律の立案，
法律の運用・執行の過程を担当する非政治的公務員について，前記のような弊害を防止するため
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に，その政治的自由を制限することは，それが他の点で『より制限的でない他の選択しうる手段』
がないという要件を充たす限り，何ら違憲とはいえないであろう」という。
（3）司法哲学
　明確な表現はないが，積極的な司法哲学が内在している思われる。
（D）このアプローチをめぐって
（1）S―46.11.1〈（表）郵【5―4内閣反対・6―13文書掲示】／消〉東京地判は，国公法の規制を公務
員の職務権限と職務執行との関連で考察し，また，猿払 1審判決と異なり，政治的行為を制限
すること自体を LRAで審査した。この点，「本件判決は，いわば原点に立ちかえり，非管理者
的現業公務員の職務外の政治活動から生ずる弊害は皆無であり，方法と程度のいかんを問わず
これを制限することは許されないとするのであるから，右の猿払事件判決とはアプローチが異
なる。むしろ，猿払判決にも見られたことであるが，現行法規の成立した占領下の特殊事情の
説示，地方公務員との比較などから，国家公務員の政治活動制限の不合理性の論証に力点がお
かれている」，「ただ，すべての非政治的公務員の政治活動を一律に禁止することよりも，現業
公務員のまたは職務執行と関連のない政治的行為を規制の対象からはずすことは，公務員の政
治活動規制の手段として総体的に見れば，『より制限的でない他の選択しうる手段』があると
いうことになろう。しかし，これはこの基準の本来の意味と異なる」3）という指摘がある。また，
本判決が，LRAを適用し，国公法・人事院規則全体の違憲性が結論づけられるにもかかわらず，
合理的解釈をいう点について，「このアプローチは，規制の適用範囲を明確にし，畏縮効果を
除去しうる長所をもつ。しかし，問題は，このような解釈が，解釈として許される限度を超え
ていて裁判所による法文の書換えに等しいのではないか」4），「本件判決も説示するように，こ
うした目的論的解釈にもおのずから限界があり，当該法律の目的ないしはその本質を害してま
でも評されるわけではなく，また合憲の結論を導くために無理な理由づけを必要とするような
解釈方法までも許容されるものではない」5）という批判がある。
　　　その他，本判決の「全体の奉仕者論批判テーゼ」（前述（C）（1）ウ）参照）について，「東
京地裁判決は，政治的行為の旨由という基本的人権を強調し，これとの関連で，公務員の政治
的行為の制限禁止を，政治的行為を野放しにした揚合に弊害のきわめて顕著にあらわれる部面
に限定して認めるという考え方で解釈したものであり，一見説得力を有するようにみえるかも
知れないが」，「楯の一面のみをとらえて強調したものであり，バランスを失した独断性の強い
考え方のように思われる」，「今回の東京地裁判決が，公務員の全体の奉仕者としての地位をき
わめて軽視し，あるいはほとんど無視している」，最大判昭和 41年 10月 26日（全逓中郵判決），
最大判昭和 44年 4月 2日（都教組判決）が，「公務員のいわゆる労働基本権について，憲法第
15条の定める全体の奉仕者としての地位を強調して同第 28条の労働基本権保障の規定を軽視
してはならないという判断を示して以来，この公務員の全体の奉仕者としての性格をとかく軽
視する議論が下級審判決の上で横行しているが，労使間の労働法的法律閑係についてはともか
く，本件のような，それと直接かかわりのない政治的行為の関係については，この性格は，な
お，大いに重視されなければならない」6）という批判，本判決が，国公法 102条 1項およびそ
の委任に基づく人事院規則 14―7は，一般職国家公務員の政治的行為をきわめて広範に禁止・
制限しており，これらの規定を文理どおり解釈適用するならば，一般職国家公務員は，選挙権
の行使以外の一切の政治的行為を禁止されているといっても過言ではないであろうと判示して
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いる点について，政治的行為であっても禁止されていない行為の例をあげ，「少なくとも右判
示は政治的行為の制限について余りにも偏った判断に立っている」7）という批判がある。
注
Ⅱ　消極主義のアプローチ
《消極主義Ⅲ》
（8） 「必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（範囲不確定型）・総合判断・構成要件該当／有罪」アプローチ
1）多数意見：千葉勝美（補足意見），竹内行夫，小貫芳信。反対意見：須藤正彦。千葉補足意見は終章で扱う。
2）そして，本判決は，「このように解することができることは」，猿払最高裁判決，最大判昭和 58年 6月 22日（よ
ど号乗っ取り事件新聞記事抹消事件），最大判昭和 59年 12月 12日（札幌税関検閲事件，民集 38巻 12号 1308頁），
最大判昭和 61年 6月 11日（北方ジャーナル事件，民集 40巻 4号 872頁），最大判平成 4年 7月 1日（成田新法事
件，民集 46巻 5号 437頁），最大決平成 10年 12月 1日（寺西裁判官分限事件，民集 52巻 9号 1761頁）「の趣旨
に徴して明らか」という。
Ⅲ　積極主義のアプローチ
《積極主義Ⅰ》
αタイプ
（1）「必要最小限度の制約・LRA・適用違憲／無罪」アプローチ
1）後述の S―45.3.30〈（表）農【5―1選挙応援・5―3政党支持・6―7機関紙配布・6―13文書掲示】／刑〉青森地判には，
LRAの記述は見られないが，判文中，S―43.3.25〈（表）郵【5―3政党支持・6―13文書掲示】／刑〉旭川地判について，
「当裁判所も全面的にこの見解を肯定すべきものと考える」としている点に鑑み，ここに類別する。
2）本判決は，「米合衆国連邦法においては基本的観念として，我国公法と同様所謂メリツト制がとられているので
あり，また連邦職員に禁止せられている政治活動の範囲は，わが国の国公法および人事院規則 14―7の禁止する範
囲と大差ないものであるが，その違反行為に対しては懲戒処分が定められているにとどまり刑事罰の定めはない。
懲戒処分に加え刑事罰を科する定めをする場合に比し，懲戒処分の定めのみをすることは，より狭い制裁方法を定
めるものであり，米合衆国の例は，通例の場合，懲戒処分のみというより狭い制裁方法で十分法目的を達成するこ
とができることを示すものである」という。
3）被告人は，昭和 22年 12月 28日，青森営林局管内佐井営林署に検尺手として採用され，その後，むつ営林署労
務係兼厚生係勤務を経て，40年 4月 1日から同課労務係として勤務していた一般職の国家公務員である。同人は，
昭和 41年 12月下旬から同 42年 1月上旬の間むつ市内で前後 8回に亘り 7名に対し，いずれも勤務時間外の夜間
を利用して赤旗号外を各配布し，および昭和 42年 1月 8日（日曜日），同月 11日（当日被告人は終日年次休暇の
許可を与えられていた）の両日，衆議院議員選挙につきむつ市又は東通村選挙管理委員会が各設置管理する公営掲
示場に，同選挙に際し青森県第 1区から立候補した日本共産党所属の者の選挙用ポスターを各掲示したとして，被
告人の右行為は，国公法第 102条第 1項により禁止されている【5―1選挙応援】【5―3政党支持】【6―7機関紙配布】
【6―13文書掲示】所定の政治的行為にあたるとして訴追された。
4）本判決は，「凡そ民主政はその自らの政治過程の裡に」「柔軟な復元機能を喪うことなく保持する限りにおいて生
存しうるという意味において，言論の自由ないし政治活動の自由こそがまさに民主政の中核としてその死命を制す
る根本原理というべきであるから，如何なる理由原因によるにせよひとたび右の自由が制約されるにおいてはそれ
丈右の復元機能は柔軟性を喪い，民主主義政治過程に本質的な是正修復の方途を喪い果は麻痺硬塞という事態を招
来することもありうるという重要性の故に，言論の自由ないし政治活動の自由をめぐる司法審査については立法府
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の広汎な裁量を前提とする合理性の基準は必ずしも適切でないとの配慮に基くと理解される」という。
5）本判決は，「国の政策決定に関与する高級公務員等が勤務時間中に組織的に反政府的政治活動を行い，これが国
の行政の能率的運営に重大な影響を及ぼすことがある場合を考えれば，右政治活動に対し」「懲役処分の制裁に止
まらず」，「刑事罰を科することも合理的と考えられる場合もないではない」という。
6）最大判昭和 40年 7月 14日は，「具体的に制限の程度を決定することは立法府の裁量に属するものというべく，
その制限の程度がいちじるしく右の適正な均衡を破り，明らかに不合理であって，立法府がその裁量権の範囲を逸
脱したと認められるものでない限り，その判断は，合憲，適法なものと解するのが相当」という。
7）三島宗彦・季労 68号 144, 148頁（1968）。同コメントは，「全逓中郵判決テーゼ」や「労働組合の行為テーゼ」
について，「従来わが国の判例が，労働組合活動の一環としてされた場合であっても，それが国家公務員による政
治的行為であるかぎり，そうした事情には何ら顧慮するところなく有罪との判断を下してきた事実」「に鑑みるとき，
本判決の意義は少なくない。労働運動に対する正しい視点に立ったものとして高く評価しうる」という。148頁。
8）山本徳榮・ジュリ臨増 433号 19頁（1969）。
9）三島・前出注 7）146頁。同コメントは，「本件被告のような現業公務員の場合には政治活動の自由を全面的に承
認するか，もしくは規制するとしても，きわめて特殊な場合に限定すべきであるから，『懲戒処分はともかくとして』
というような含みのある表現でこの問題についての判断を回避したことに不満を感じる」，「非現業公務員でも行政
過程に関与せず，本件被告の場合とほぼ同様のルーティン・ワークを担当する者についても，政治活動の自由を認
めて何ら支障はないと考えられるが，本判決はこれらに関して何一つ言及しなかった」と批判する。148頁。
10）その他，「判旨の前提は，要約すれば，『憲法 21条 1項の保障にふくまれる国民の政治的自由は，基本的人権の
中でも最も重要なもののひとつであるから，公務員の政治活動の制約の程度は必要最小限度のものでなければなら
ない』というにあるもので，この前提からは」，「絞りをかけられた公務員の政治的行為が規制の対象となるべき合
理的根拠は，到底見出せないはずである。判旨は，このことを明らかにした上で，罰則適用の違憲性に及ぶべきで
あったのに，何故かそれを回避して，『弊害は著しく小さい』といい，規制そのものは，許容しうるものであるか
のごとき表現に止めてしまったのは，論理の上でも一貫しないし，必要な憲法判断を怠った」という批判（今村成
和・法時 44巻 10号 33頁（1972）），本判決が，ミッチェル判決（前述（C）（3）参照）の緩やかな合理性の基準
とより厳格な LRAの基準とを同居させる点に問題があることを指摘しつつ，「判決の論旨を全体的に検討すれば，
その重点は LRAのテストにあたる基準におかれていると解することができる」というコメント（芦部信喜『現代
人権論』273頁（1974））がある。
（2）「必要最少限度の制約・LRA・合憲限定解釈（ピンポイント型）／無罪」アプローチ
1）菊池高志・季労 73号 130頁（1969）。
（3）「必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解釈（範囲確定型）／処分違法」アプローチ
1）本判決は，国公法・人事院規則の「各規定は，文理上は選挙権の行使以外の一切の政治的行為をすべての一般職
国家公務員に禁止している。それなのに，右各規定」「の適用範囲を」「憲法上禁止，制限可能な範囲の政治的行為
に限定していると解釈するとするならば，それは余りにも法文からかけ離れた解釈となる。そのように文理から極
端にかけ離れた解釈をすることは，解釈の範囲を逸脱し，極論すれば，法文を判決で書きかえるのと等しい結果を
招来するおそれがあるかもしれない。通常の知識をもった者が右各規定に合理的解釈を施し，右各規定は」，「一定
の国家公務員の，しかも職務執行行為と関連する政治的行為のみを禁止したものと解することは容易ではない」，「か
りに合理的な解釈が可能であるとしても，それによって導き出された基準は，抽象的で，しかもばく然としている。
通常の知識をもった公務員は，自己の危険において行動の規範を模索しなければならない。憲法の保障する基本的
人権をこのようにばく然と制限する法規は，構成要件がそれ自体あいまいなるがために，違憲なのではないかとい
う疑問が生ずる。のみならず，国公法 102条 1項，人事院規則 14―7は，国公法 110条 1項 19号により犯罪構成要
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件をなしている。犯罪構成要件の規定は，何よりも明確なものでなければならず，通常人が解釈に戸迷うようなも
のであってはならない。合理的解釈によって憲法 21条 1項違反の非難を免れることはできても，このようにばく
然とした犯罪構成要件の規定は，罪刑法定主義に反する疑いがある」と合理的解釈に疑問を呈している。
2）本判決は，「この理は，いわゆる高級公務員にも下級公務員にも共通する。ただ，高級公務員の場合は，その地
位を利用し，政治的目的で職務執行を左右し，またはこれに影響を与えうる領域が広範であるのに対し，下級公務
員の場合には，それが狭いか皆無である。そのため，職務と関連性があり，公務員の地位を利用しているとみられ
る政治的行為の範囲に差異が生ずるにすぎない」という。
3）阿部照哉・判評 156号（判時 652号）31頁（1972）。
4）高橋和之・別冊ジュリ 186号 35頁（2007）。同コメントは，「1審判決は，合憲解釈のアプローチをとりながら，
同時に，法を本件行為に適用するのは『その適用上憲法 21条 1項に違反する』と述べ，適用違憲のアプローチと
の混同を犯している。2つのアプローチは，畏縮効果の除去に関して異なる効果をもつので明確に区別する必要が
ある」という（35頁）。
5）田口精一・ジュリ臨増 509号 21頁（1972）。
6）S・H・E・時法 775号 62―63頁（1972）。本コメントは，「メーデーにおける行進にさいし」，「特定の内閣に反対
するなどという政治的スローガンを外部に表示することは，労働問題ないし労働基本権の問題と直接の関係をもつ
ことがらではあり得ない」，「この点について」，S―33.3.12〈（平）農【5―1選挙応援・6―8投票勧誘】／刑〉最大判が，
「公務員は全体の奉仕者であって一部の奉仕者でないことは憲法第 15条の規定するところであり，そういうところ
から一般の公務員は政治的に中正の立揚をとらなければならないものであって，したがって，その政治的行為が他
の者と区別して特別に制限されることは公共の福祉上当然であるといっていることは，現在でも重視しなければな
らない」という。
7）中村博・法資 23号 227―228頁（1981）。
南山法学第 40巻第 3・4合併号（2017）に続く
 訂正
 既発表の論稿における不十分な表現を訂正致します。本稿において，この訂正は反映されています。
 ● 公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（1） 南山大学紀要「アカデミア」社会科学編 10号
 5頁　35行目／ 6頁　8行目／ 6頁　28行目／ 7頁　5行目／ 10頁　6行目／ 12頁　7行目
「全体の奉仕者・公務員の政治的中立性テーゼ」を
「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ」に訂正する。
 9頁　31行目
（3）「必要最少限度の制約（比較衡量）・委任は合憲／有罪」アプローチを
（3）「必要最少限度の制約・比較衡量・委任は合憲／有罪」アプローチに訂正する。
 13頁　28行目／ 14頁　33行目
「全体の奉仕者・公務員の中立性・国民の信頼テーゼ」を
「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ」に訂正する。
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 ● 公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（2） 南山法学 39巻第 3・4号
 392頁　13―14行目／ 394頁　16―17行目／ 401頁　2―3行目／ 415頁　15―16行目
「全体の奉仕者・公務員の政治的中立性・行政の中立的運営の確保・国民の信頼の維持・国民全体の重要な利益テーゼ」
を
「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の中立的運営への国民の信頼・公務員の政治的中立
性の維持は国民全体の重要な利益テーゼ」に訂正する。
 396頁　15―16行目／ 415頁　18行目
「全体の奉仕者・公務員の政治的中立性テーゼ」を
「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の継続性と安定性の確保テーゼ」に訂正する。
 ● 公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（3） 南山大学紀要「アカデミア」社会科学編 11号
1 頁　16行目
（6）「必要最少限度の制約（合憲限定解釈）・委任は合憲／処分適法」アプローチを
（6）「必要最少限度の制約・合憲限定解釈（範囲確定型）・委任は合憲／処分適法」アプローチに訂正する。
 4頁　4―5行目
「全体の奉仕者・公務員の政治的中立性・行政の中立性の維持・行政の中立性に対する国民の信頼の確保テーゼ」を
「全体の奉仕者・公務員の職務遂行における政治的中立性・行政の中立的運営への国民の信頼テーゼ」に訂正する。
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Judicial Passivism and Activism concerning Political 
Activities of National Public Servants ―(4)―
Minoru NAKATANI
要　　旨
　筆者の研究は，憲法の各分野における最高裁の多数意見，補足意見，反対意見，さらに下級審判決
を網羅的に収集し，司法消極主義，積極主義という枠組による体系的・時系列的分析を通じ，憲法判
例形成の全体像を明らかにし，あるべき司法像探求の基礎作業とするものである（『日本における司
法消極主義と積極主義Ⅰ』（勁草書房，2015）参照）。国家公務員の政治活動制限の合憲性が争われた
憲法判例を対象とする本稿は，公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（1）―南山大
学アカデミア社会科学篇第 10号（2016），同（2）―南山法学第 39巻第 3・4合併号（2016），同（3）
―南山大学アカデミア社会科学篇第 11号（2016）に続くものであり，《消Ⅲ》（8）「必要やむを得な
い限度の制約・合憲限定解釈（範囲不確定型）・総合判断・構成要件該当／有罪」アプローチ，《積Ⅰ》
α（1）「必要最小限度の制約・LRA・適用違憲／無罪」アプローチ，（2）「必要最少限度・LRA・合
憲限定解釈（ピンポイント型）／無罪」アプローチ，（3）「必要最小限度の制約・LRA・合憲限定解
釈（範囲確定型）／処分違法」アプローチを分析，検討する。
